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对向参与行为的处罚范围

王彦强*

摘 要 对向参与行为的可罚性问题,存在立法者意思说、实质说和并用说的学说分歧。

并用说在根据共犯原理探讨对向参与行为实质可罚性的基础上,结合违法程度、法益均衡、比

例原则等要求,限定对向参与行为的处罚范围,是较可取的立场。并用说不仅可以为对向犯个

罪的限缩解释提供实质依据,而且可以类型化地审视对向参与行为的可罚范围,即对于片面对

向犯,如果是具有行为扩散性的离心犯,可依据被害参与原理和共犯从属性特征,排除其必要

之对向参与行为的可罚性;而对于非扩散性的向心犯,其对向参与行为,除属于被害参与类型,

抑或参照刑法相关规定,基于比例原则和体系解释予以排除以外,只要该当教唆或帮助行为,

就应当以共犯论处。

关 键 词 片面对向犯 对向参与行为 离心犯 向心犯 买卖身份证件罪

一、问题的提出

所谓对向犯,顾名思义就是将对向性的联动行为予以类型化的情形。根据双方参与人的

行为是否都需要处罚,对向犯有两面对向犯与片面对向犯之分。〔1〕对于前者,刑法法条对对

向参与行为双方均有处罚之明文,因而并不存在可罚性问题的争论;而对于后者,立法没有针

对显然可以预见的对向性参与行为设置处罚规定。对此,究竟是由于缺乏明文的处罚规定而

不具有可罚性,还是应当适用总则的共犯规定,以片面对向犯的教唆犯、帮助犯论处? 在共犯

成否上最具问题的,正是片面的对向犯类型。〔2〕
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〔1〕
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南京师范大学法学院副教授。本文得到江苏高校优势学科建设工程资助项目(PAPD)资助。
参见(日)豊田兼彦:《共犯の処罰根拠と客観的帰属》,成文堂2009年版,第132页。
(日)豊田兼彦:“狭義の共犯の成立要件について———‘中立的行為による幇助’および‘必要的共

犯’の問題を素材として”,《立命館法學》2006年第6号,第263页。
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我国刑法中,关于片面对向犯对向参与行为的可罚性问题,则基本围绕“购买伪造、变造的

居民身份证者,能否作为伪造、变造居民身份证罪的共犯论处”“购买淫秽物品者,能否成立贩

卖淫秽物品牟利罪的教唆犯或帮助犯”等典型例证展开。〔3〕对此,学理上基本主张“无罪

论”,〔4〕理由则基本不出“立法者意思说”的立场:即(相较于两面对向犯)立法对片面对向犯

中明显可以预见的对向性参与行为“只字不提”,本身即表明立法者不罚(不值得处罚)的基本

态度。〔5〕可问题是,刑法总则中的共犯规定,本来就是为了扩张刑罚处罚范围,刑法分则没

有作为正犯处罚的明文,据何以断定立法者的意思就是无罪不罚,而非以共犯论处呢? 尤其

是,经由《修九》“买卖”身份证件行为的入罪,“无罪论”遭到否定,而作为解释原理的“立法者意

思说”却只是完全屈从、迁就于立法变更,无法提供令人信服的实质理由。刑法教义学原理(尤
其犯罪论一般原理)虽依附立法,但也高于立法,不应只为立法“牵着鼻子走”;刑法教义学原理

不仅面向刑法解释、刑事司法,也理应可以为刑法修正、刑事立法提供指导标准。

基于此,本文旨在探讨确定对向参与行为处罚范围的实质依据:在梳理和评析学说争论的

基础上,认为“并用说”基本可当此重任。并用说不仅可以成为对向犯个罪构成要件的解释原

理(个罪构成要件解释机能),而且能够为类型化地审视片面对向犯之对向参与行为的可罚性

问题提供实质标准(类型化检验机能)。

二、学说争议及评议

片面对向犯的可罚性问题,即片面对向犯之必要参与行为能否成立对向犯的共犯(教唆

犯、帮助犯)。就此,在学理上存在立法者意思说、实质说和并用说的分歧。

(一)立法者意思说

立法者意思说认为,在具有对向犯性质的a、b两个行为中,立法者仅就a行为作为犯罪类

型予以规定时,当然可以定型性地预想到b行为,既然立法者不设规定处罚b行为,就表明立

法者认为b行为不具有可罚性。如果将对方以教唆犯或帮助犯论处,则不符合立法者意图;b
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〔3〕

〔4〕

〔5〕

《刑法修正案(九)》(以下简称《修九》)通过之前,“伪造、变造居民身份证罪”可谓典型的片面对向

犯,但《修九》第22条对《刑法》第280条第3款予以修正,增加“买卖”的行为方式,此罪变更为“伪造、变造、买
卖身份证件罪”,已由片面对向犯修正为两面对向犯。

参见张明楷:《刑法学》(第5版),法律出版社2016年版,第387页;张明楷:《刑法学》(第4版),法
律出版社2011年版,第925页;黎宏《刑法学总论》(第2版),法律出版社2016年版,第276页;周光权:《刑法

总论》(第3版),中国人民大学出版社2016年版,第315页;刘艳红主编:《刑法学(下)》,北京大学出版社2014
年版,第338页;李晓明主编:《中国刑法分论》,清华大学出版社2014年版,第283页,等。

参见黎宏,见前注〔4〕,第276页;张明楷教授也明确指出:“就真正意义上的片面的对向犯而言,立
法者意思说基本上具有妥当性。”张明楷(第5版),见前注〔4〕,第387页;持折中说(即并用说)的周光权教授

也基本是基于“立法者意思说”的理由来排除购买行为的可罚性,并认为:“立法者意思说这一意义上的‘必要

共犯’概念有其独立的存在价值”。周光权,见前注〔4〕,第316页其他文献中,“超出对向参与行为的最低必要

参与程度”“符合非犯罪化定型的必要参与行为”“对向型单纯购买行为,不可能存在引发原发性犯罪故意的指

使、教唆行为”等表征“立法者意思说”精髓———“对向参与行为通常性、定型性”———的表述,也是司空见惯。
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行为之所以不可罚,是因为对向性参与行为所具有的定型性和通常性,当参与行为超过通常程

度时,就可认定成立共犯。例如,就散布淫秽物品罪而言,若购买者仅仅是说“卖给我吧”,这种

行为不具有可罚性,但“特积极地给卖方做工作,鼓动对方出售目的物”的场合,就应认定构成

教唆犯。〔6〕这一日本判例和通说所采的立场,在我国也相当普遍。
对立法者意思说,常见的质疑有二:第一,所谓定型性或者通常性的标准非常暧昧,不可罚的

必要性参与行为的界限不明确;第二,位于其背后的基本思想不具有一贯性,所举之例属于责任

共犯论的立场,与论者(团藤)因果共犯论的主张不一致。〔7〕本文认为,此说的问题还包括:
第三,所谓“当参与行为超过通常程度时,就可认定成立共犯”。对于超过通常程度的参与

行为,例如,散布淫秽物品罪之购买者“特积极地给卖方做工作,鼓动对方出售目的物”的行为,
构成教唆犯,与其说是在探讨参与行为的可罚性,不如说是购买者就自己参与行为以外的教唆

贩卖行为本身承担责任。
第四,强调非罪行为的定型性,与“该当—阻却”阶层性犯罪论体系不符。在阶层性犯罪论

体系中,“定型性”是基于罪刑法定,而对证明犯罪成立的该当构成要件提出的概念(要求),旨
在防止任意入罪,而在阻却违法、阻却责任的出罪阶层,要件是开放的,而非“定型”的,即普遍

承认超法规违法阻却事由、超法规责任阻却事由的存在。尽管我们可以将一部分典型的违法

或责任阻却事由(如正当防卫)类型化、定型化,但这并不意味着不符合定型性阻却事由的行为

即是犯罪;对片面对向犯实行行为(如淫秽物品的贩卖行为)的定型化,并不意味着对对向参与

行为(如淫秽物品的购买行为)也是定型的,正所谓“法不禁止即为允许”,犯罪行为(入罪)的定

型不能推导出非罪行为(出罪)的定型性。因此,如果说片面对向犯的参与行为不可罚,那么,
不仅符合所谓“定型性、通常性”的参与行为不可罚,即便是溢出“定型性、通常性”的参与行为

也可能是不可罚的———“某些行为虽然超出了‘定型性地预想到的参与’的范围,但仍然不具有

可罚性”。〔8〕

第五,为何符合“定型性、通常性”的必要参与行为,就欠缺可罚性? “倘若,法益只能透过

行为人的必要参与才能破坏,更可看出行为人在犯罪过程的分量,以致该必要参与行为的应罚

性更高,而非反倒欠缺应罚性。”〔9〕总则的共犯规定,原本就是要扩张刑法各罪的处罚范围,
“作为正犯不受到处罚,并不能必然地推导出作为共犯也不应受到处罚”。〔10〕法无明文,并不

能反面推论排除共犯规定的适用,而需要更进一步的论证,方能化解相关质疑。〔11〕更何况,
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

参见(日)团藤重光:《刑法纲要总论》(第3版),创文社1990年版,第432-433页。
参见(日)西田典之:《日本刑法总论》(第2版),王昭武、刘明祥译,法律出版社2013年版,第340页;

张明楷:《外国刑法纲要》(第2版),清华大学出版社2007年版,第299页。
(日)松原芳博:《刑法总论重要问题》,王昭武译,中国政法大学出版社2014年版,第353页。

AndreasHoyer,SystematischerKommentarzumStrafgesetzbuch,BandI,7.Aufl.,2000,Vor
§26Rn.76;转引自许泽天:“对向犯之研究”,《成大法学》2010年第19期,第56页。

松原芳博,见前注〔8〕,第353页;(日)香川達夫:《共犯処罰の根拠》,成文堂1988年版,第151页。
许泽天,见前注〔9〕,第56页。
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何为“立法者意思”? 如果是指立法者当初的所谓原意或者本意,“容易陷入主观解释的窠

臼”;〔12〕如果是指“刑法的客观含义或者刑法的精神”,〔13〕显然需要实质解释加以明确,诚如

张明楷教授自己所言:“正是因为刑法的客观含义不一定明确,有时可能难以做出形式的判断,

故必要时应当考虑违法性的实质标准。”〔14〕如此,就已经转向实质说的立场了。

可见,在否定可罚性时,不是将其根据求诸实质的理由而是完全依据内容不明确的“定型

性”的观念,这样的理解可以说是有局限的。〔15〕为此,实质说成为有力的观点。

(二)实质说

实质说不是从单纯的立法者意思,而是试图从违法性或者责任的阙如角度,来说明必要参

与行为的不可罚性:①欠缺违法性,主要是必要的参与者为“被害人”的场合。如要求对方出售

淫秽物品的买受人,不能作为散发淫秽物品罪的共犯;委托、承诺杀害自己的被杀者本人,不能

作为同意杀人罪的共犯。②欠缺责任,主要是缺乏期待可能性的考量,“连作为正犯都不具有

期待可能性的行为,应该说,作为共犯更不具有期待可能性”。如要求他人藏匿自己的本犯,不
能成为藏匿犯人罪的教唆犯;犯罪人要求他人代为隐灭自己刑案证据的,也否定成立隐灭证据

罪的教唆犯。〔16〕

对实质说的疑问:一是,若对违法性或法益作另外意义上的理解,完全可能得出截然相反

的结论。例如,如果认为贩卖淫秽物品罪的保护法益是社会的善良性风俗,就不能将购买者视

为被害人。二是,正如判例判定犯罪人本身所实施的、教唆他人隐匿有关自己的刑事案件证据

的行为具有可罚性所显示的那样,认为不可罚的理由在于不具有期待可能性,这并非决定性因

素。〔17〕但在本文看来,这两点疑问未必合适:既然是对对向犯可罚性问题的“实质判断”,实
质判断就是价值判断,价值判断本就很难达成统一或唯一的结论;而刑法中有关犯罪的实质判

断,基本不出“违法”和“责任”的范畴。可见,因为对违法性(法益)另有他解,抑或对期待可能

性判断存异,而导致实质判断的不同结论,这种情况再稀松平常不过。以上疑问多少有“苛责”

甚至“枉责”之嫌。

当然,实质说也并非没有问题:第一,对向犯必要参与行为的可罚性问题,实为必要参与行

为是否可以作为对向犯的共犯(教唆犯、帮助犯)处罚,即共犯的处罚根据问题。然共犯理论旨
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

周光权、叶建勋:“论对向犯的处罚范围———以构成要件观念为中心”,《中国刑事法杂志》2009年第

10期,第26页。
张明楷,见前注〔4〕,第387页。
张明楷,见前注〔4〕,第387页。
(日)山口厚:《刑法总论》(第2版),付立庆译,中国人民大学出版社2011年版,第342页。
参见(日)平野龙一:《刑法总论Ⅱ》,有斐阁1975年版,第379-380页;豊田兼彦,见前注〔1〕,第46

-47页。
松原芳博,见前注〔8〕,第354页;我国学者还指出,实质说在我国耦合式构成要件体系中难以适

用。参见杜文俊:“论片面对向犯的出罪路径———以法益侵害为视角”,《政治与法律》2009年第12期,第82
页。不过,即便是耦合式犯罪论体系,也必须坚持“从不法到责任”“从客观到主观”的逻辑进路,因此,“违法、
责任”的实质标准不应该有“难以适用”之虑,否则就无法解释论者自己也“以法益侵害为标准探讨片面对向犯

出罪路径”的观点了。
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在从违法性层面,解决违法事实的客观归属,并不及于参与人的主观责任问题。既然如此,将
欠缺责任(期待可能性)作为实质说的内容,就显然“越界”了;并且,就欠缺责任的例证———藏

匿犯人罪、隐匿证据罪而言,这些犯罪中犯人存在是必要,而犯人的行为则是不必要的,这种仅

基于个案的事实需求,行为人必须借助他人的参与始能实现构成要件时,并不属于所称的必要

共犯(对向犯)。〔18〕简言之,实质说的内容应当仅限于“欠缺违法”部分,不应包括“欠缺责任”
部分。〔19〕

第二,就“欠缺违法”部分,实质说将主要内容局限在必要参与人系“被害人”的范畴,恐怕

范围过窄,解释力不足。一方面,即便必要参与人不是“被害人”,但在公共安全、社会秩序等超

个人法益犯罪的场合,只要参与人的行为不会导致法益侵害的扩张蔓延,同样可能欠缺违法而

不可罚;另一方面,违法性(法益侵害)不仅具有质的统一性,也有量的相对性问题,即违法性程

度、可罚的违法性问题。当必要参与行为违法性程度较低,而不具有可罚的违法性时,同样应

属于欠缺违法而不可罚。
(三)并用说

本文看来,并用说正是克服实质说范围过窄之不足的产物。并用说认为,实质说基本指出

了正确的方向,但不能因为这一点,而完全否定立法者意思说这一意义上的必要共犯概念的存

在必要性,〔20〕就共犯行为而言,尽管在违法、责任两个方面均具有当罚性,仍然将其置于可罚

性的范围之外,这完全是可能的。这样理解的话,即使采取实质说,仍必须维持立法者意思说

这一意义上的必要性共犯概念。不过,其范围应该限定在,在成立某种犯罪的场合,那些在概

念上当然必要存在的对象性参与行为,只要是属于这一范畴之内的行为,便不应再考虑其是否

具有定型性或通常性。这种情形属于在共犯的构成要件阶段对处罚范围的限定,其可罚性不

应该为行为人的当罚性说左右。〔21〕

可见,并用说并非立法者意思说与实质说二说的简单综合,而是在补充完善的意义上适用

二者,即“首先应对实质的根据加以探讨,判断其是否具有作为共犯的可罚性;而依据‘立法者

意思’得出否定结论可谓是最后的手段,在例外地依据‘立法者意思’的场合,限定于必不可少
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

参见(日)西田典之、山口厚、佐伯仁志编:《刑法の争点》,有斐阁2007年版,第115页;许泽天,见
前注〔9〕,第49页;张明楷,见前注〔7〕,第298页。

不过,对于本犯教唆他人藏匿自己、隐灭证据这类本犯教唆型片面对向犯,亦有从“阻却违法、法
益”的立场解读的———既然本犯行为已经从相关犯罪构成要件中排除,那么来自本犯的对国家司法职能的侵

害,就不再受相关犯罪的保护;换言之,这些犯罪虽然本犯自己也能侵害到司法职能之类的法益,但不能以刑

法上不被允许的方法予以侵害,没有制造不被允许的危险。因此,本犯作为教唆犯不可罚。参见豊田兼彦,见
前注〔2〕,第264-265页。罗克辛教授也认为:“被拘禁人能够以不是在刑法上有重要意义的方式攻击这种国

家监管。”“刑事司法能够通过任何人使用在刑法上有重要意义的方式而被攻击,只是不能通过挫败惩罚的应

受刑事惩罚的人自己而受到攻击。……这个受到侵害的法益,在面对这些参加人时,是不受保护的。”(德)克
劳斯·罗克辛:《德国刑法学总论》(第2卷),王世洲等译,法律出版社2013年版,第110页。

主张“对向犯概念没有必要”的观点,可参考许泽天,见前注〔9〕,第73页;江朝圣:“论必要共犯”,
《法学讲座》2003年第18期,第44页;黄荣坚:《基础刑法学(下)》(第4版),台湾元照出版公司2012年版,第

743-747页。
西田典之,见前注〔7〕,第342页。
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的参与行为或者是值得与之同等评价的参与行为的范围内,才可能否定其作为共犯的可罚性

而已”。〔22〕德国通说也大体类似并用说。德国通说依循下述两个原则:一是构成要件所保护

的(被害)人,始终不罚,亦即,不论以何种方式参与犯罪(包含教唆、帮助)皆不具有可罚性;二
是在非犯罪被害人的情形,只有在其参与行为并未超过实现构成要件所必要的程度时,始不具

有可罚性。〔23〕

根据并用说,对于对向犯必要参与行为的可罚性,首先是共犯处罚根据———违法性、法益

侵害的判断,对于违法性或法益阙如的情形,无论参与行为是否逾越所谓“通常性、定型性”,均
不可罚;而在存在违法性或法益侵害的情形下,对于必不可少的参与行为,亦可能基于可罚的

违法性、违法性程度(量)、比例原则等考量,否定其可罚性。如此,一方面,“通常性、定型性”只
是补充性的、二次出罪意义上使用的概念,不仅不会抵触犯罪阻却事由的“开放性”特质,也更

贴合罪刑法定“犯罪人人权保障”的主旨;另一方面,“通常性、定型性”只是一个形式的概念,其
背后是“可罚的违法性、违法性程度”的实质判断、“比例原则、体系解释”的具体应用;可见,并
用说中作为补充的“立法者意思”,已经不是“立法是否明文规定”这样形式上理解的概念了,从
这个意义上讲,并用说亦可谓“双重实质说”。可以说,并用说对于特别强调犯罪成立罪量因素

的中国刑法而言,无疑更具有解释力和适用性。

三、并用说的个罪构成要件解释机能:以伪造、变造、买卖身份证件罪为例

作为“对向参与行为可罚性问题”一般原理的并用说,其提供的实质标准,不仅可以类型化

地审视片面对向犯之对向参与行为的可罚性问题,而且能够指导对向犯具体个罪构成要件(尤
其是两面对向犯中明文处罚的对向参与行为)的解释与适用。本部分仅以新修订的“伪造、变
造、买卖身份证件罪”为例,就并用说在个罪构成要件解释中的运用稍着笔墨,随后,再着力探

讨片面对向犯的对向参与行为的可罚性问题。
在《修九》之前,并用说乃是证成“购买伪造的身份证件的行为不能以伪造罪的共犯论处”

的最佳方案。即:对于伪造居民身份证罪,购买者之于伪造行为的加功,当然促成了本犯行为

的法益侵害,故一般不缺乏违法性,唯有比照同条“伪造、变造、买卖国家机关公文、证件、印章

罪”和其他“伪造·购买型”犯罪的规定(比例原则、体系解释),方能以“违法的量的差异性”“不
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〔22〕

〔23〕

山口厚,见前注〔15〕,第342页。这种补充完善关系,似乎使违法性的实质判断在前,定型性的“形
式”判断在后,是否适当? 本文认为,并无不妥。一方面,出罪、阻却犯罪成立的判断,本身就不必遵循入罪“从
形式到实质”“从不法到责任”的位阶逻辑;另一方面,更重要的是,必要的共犯(对向犯)、必要参加人本身就是

一个不准确的概念,从讨论的例证也能发现,许多根本不符合对向特质的犯罪(如藏匿犯人罪、隐匿证据罪等

妨害司法罪,我国台湾地区“刑法”中的图利罪,我国刑法中的挪用公款罪等)也纳入其中讨论,“对大部分有关

状况的法律处理并不能从必要的参与中推导出来,而应当从参与人的刑罚根据中推导出来”。罗克辛,见前注

〔19〕,第109页。

Vgl.ChristophSowada,Die„notwendigeTeilnahme“alsfunktionalesPrivilegierungsmodellim
Strafrecht,Berlin1992,S.19.类似意旨亦见罗克辛,见前注〔19〕,第109-112页;(德)汉斯·海因里希·耶

赛克、托马斯·魏根特:《德国刑法教科书》,徐久生译,中国法制出版社2001年版,第849-850页。
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具有实质的违法性,未达到值得科处刑罚程度”为由,否定购买者行为的可罚性。〔24〕

并且,并用说也可以合理解释《修九》“买卖”身份证件行为入罪所带来的“(看似)前后矛

盾”。《修九》之前,我们用“违法的量的差异性”来解释“购买”这一必要参与行为为何不可罚,
而如此解释的立论基础是1997年刑法对犯罪较高的罪量要求和重刑配置:1997年刑法特别

强调犯罪成立的罪量(程度)要求,结果犯(至少是具体危险犯)和罪量因素成为立法的常态模

式;而在法定刑方面,所有犯罪都配置了剥夺自由刑———有期徒刑。在此背景下,参照“伪造·
购买型”两面对向犯(如伪造增值税专用发票罪与购买伪造的增值税专用发票罪)差距明显的

法定刑配置,基于比例原则的考虑,可以得出“购买行为”不可罚的结论。但近年来(尤其是新

近的《修八》《修九》两个刑法修正案),刑法的触手不断扩张和下探,抽象危险犯不断增设,危险

驾驶罪、使用虚假身份证件罪、盗用身份证件罪、代替考试罪等法定最高刑仅为拘役的轻微犯

事也进入刑法视野。刑法触手的下探,促使立法者重新评估买卖身份证件等行为的违法性量

是否值得科以刑罚,如此,才有《修九》关于该行为的入罪。
买卖行为的入罪,导致原先的片面对向犯被修正为两面对象犯。买卖身份证件,从字面上

理解,包括购买和出售国家机关制作或者应当由国家机关制作的身份证件的行为,即“买卖真

证”和“买卖假证”两种。不过依据并用说,应当根据法益的实质标准,对本罪的成立范围作合

理的目的性限缩。
基于个人本位的法益观,本罪法益应当理解为国家机关制作之身份证件的公共信用。该

信用,可能因侵犯到相应的真实名义人而受损,也同样可能因使他人误将事实上并不存在的

“名义人”当作真实存在而受损。官方制定身份证件的公信力(权威性和真实性),是维系公民

日常社会交往的必要条件,故而成为刑法保护的社会法益。若以“社会秩序”抑或“管理制度”
等概括本罪法益,不但过于笼统,而且忽视刑事司法与行政管理之间不同的规范目的,不能合

理地界分刑事犯罪与行政违法。基于此:
(一)“买卖假证”是否属于本罪行为?
参照作为普通法条的第280条第1款“伪造、变造、买卖国家机关公文、证件、印章罪”的司

法解释与学理观点,〔25〕答案应该是肯定的;甚至可以想象,“买卖假证”才是买卖身份证件罪

的最常态。
不过,倘若购买的假证,系记载内容真实无误的“假证”时,情况或许不同。例如,张美华伪
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〔24〕

〔25〕

参见钱叶六:“共犯违法连带性说的合理性及其应用”,《清华法学》2014年第3期,第94页;陈洪

兵:“共犯论的分则思考”,《法学家》2015年第2期,第37页。

1998年12月29日全国人大常委会《关于惩治骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪的决定》第2
条:“买卖伪造、变造的海关签发的报关单、进口证明、外汇管理部门核准件等凭证和单据或者国家机关公文、
证件、印章的,依照《刑法》第280条的规定定罪处罚。”1999年6月21日最高检法律政策研究室《关于买卖伪

造的国家机关证件行为是否构成犯罪的问题的答复》:“对买卖伪造的国家机关证件的行为,依法应当追究刑

事责任的,可适用《刑法》第280条第一款的规定,以买卖国家机关证件罪追究刑事责任。”学理上也基本认可

这一观点参见张明楷(第5版),见前注〔4〕,第1039-1040页;黎宏:《刑法学各论》(第2版),法律出版社2016
年版,第355页;李晓明,见前注〔4〕,第282页;陈兴良:《规范刑法学》(第3版),中国人民大学出版社2012年

版,第888页,等。
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造居民身份证宣告无罪案:被告人张美华不慎遗失身份证,因其户口未落实,无法向公安机关

申请补办,遂以本人真实照片和身份信息,出资让他人伪造身份证一张,后持该假证在银行办

理业务时,被发现而案发。对于本案,二审法院以“伪造行为虽然违法,但未对社会造成严重危

害,属于情节显著轻微危害不大”为由,维持了一审的无罪判决。〔26〕在本文看来,法院的无罪

判决无疑是正确的,但以“但书”(违法性轻微)作为出罪理由并不合适。事实上,不论依照《修
九》前后哪个立法,“伪造”内容真实的身份证件抑或“买卖”记载真实信息的“假证”,〔27〕供名

义人本人使用的行为,并不会给证件的公共信用带来任何损害或威胁,其行为虽侵犯了国家机

关对居民身份证的“专属制作权”(或称国家身份证件管理制度),但此仅及于行政管理的功效,
属行政违法行为,并无刑事犯罪(本罪)法益侵害的特征,故完全缺乏违法性。〔28〕

(二)“买卖真证”是否当然属于本罪行为?
出售或者购买真实的身份证件的行为,从字面上看,似乎当然属于本罪行为,但结合本罪

“身份证件公共信用”的法益考虑,情况未必如此。
倘若将真实证件出售给名义人本人,抑或购买本人真实证件的,自无对证件公共信用之法

益侵害或威胁,不宜以本罪论处;倘若将真实证件出售给非名义人,抑或购买他人的真实证件

的,因有冒用、盗用可能,而生侵害证件公共信用法益的危险,自可以以本罪论处。
综上,“买卖”身份证件行为,包括出售、购买伪造、变造的身份证件(即买卖假证)和出售、

购买真实的身份证件(买卖真证)两种类型。但前者,应排除“向名义人本人出售、抑或名义人

本人购买‘记载内容真实’的‘假证’的行为”。〔29〕后者,则仅限于“向非证件名义人出售,或者

非证件名义人购买他人真实证件的行为”。
(三)“买”“卖”应有别

简单增列“买卖”行为,表明立法将购买行为与出售、伪造等行为等同视之、同罪同罚的态

度。可问题是,在伪造文书类犯罪中,使用伪造的文书等罪才是损害相关人员针对文书之信用
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

参见《中华人民共和国最高人民法院公报》2004年第12期,第26-27页;收录于北大法意网法院

案例库(http://www.lawyee.net/Case/Case.asp)。
当然,“伪造”记载内容真实的身份证件向名义人以外的第三人提供,或者购买真实记载他人身份

信息的“假证”的行为,就另当别论了。在伪造文书问题上,存在形式主义与实质主义的立场之争,形式主义,
旨在保护文书的真正成立(形式真实)的立场,以有形伪造为处罚对象,即便是内容与真实相符,也属于处罚对

象;而实质主义则是以伪构文书内容的真实性的无形伪造作为处罚对象,以保护文书的内容真实的立场。对

于公文书,两种伪造行为原则上都要处罚。形式主义之所以认为“即便内容与真实相符,只要是不真实文书,
仍要处罚”,是因为它是以“用于证明实体关系的证据本身的真实性作为独立的保护法益”,亦即形式主义乃是

考虑到文书作为确证实体关系的证据效力问题,其意义在于确保作为证据的文书的真正性参见(日)山口厚:
《刑法各论》(第2版),王昭武译,中国人民大学出版社2011年版,第508页。不过,像身份证这样的“身份事

实证明文书”,较之“权利义务证明文书”,其用以证明实体关系的证据效力非常有限,就名义人本人使用而言

更是可以忽略不计,故而有必要基于实质主义的立场做正文中的限制。
此外,就本案而言,亦可从责任阻却的角度分析补强:被告人在通过正常途径申请补办身份证无果

的情况下,为维持日常生活必需,别无他法,只能通过“办假证”解决,即期待行为人实施合法行为的可能性减

弱甚至丧失。
同理,为证件名义人本人仿制记载内容真实可信的居民身份证件的行为,亦不宜以伪造罪论处。
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的实害犯,而伪造文书等罪是位于本罪之前置阶段的预备形态。正因如此,在日本刑法中,使
用罪重于伪造罪(两罪虽“处同一刑罚”,但伪造罪不罚未遂而使用罪罚之,且作为奠定使用伪

造的公文书等这种法益侵害之危险性的基础(主观的违法要素),伪造罪以具有使用目的作为

成立要件之一)。〔30〕我国台湾地区,伪造罪与行使罪的法定刑也相同,且多数判例认为,伪造

系低度行为,行使系高度行为,若伪造文书后行使的,前者为后者所吸收,只应成立行使

罪。〔31〕而我国刑法却截然相反:不仅伪造等罪并无“使用目的”的主观违法要素的限制,而且

伪造等罪的法定罪(最高7年有期徒刑 〔32〕)还远远高于使用罪(最高拘役 〔33〕),预备行为成为

高度行为,实害行为则成了处罚很轻的低度行为。〔34〕

为何作为实害行为的使用、盗用行为不罚(《修九》前)或轻罚(《修九》后),而作为预备行为

的伪造、变造行为反倒入罪且配以重刑? 在本文看来,或许可以从使用盗用、伪造变造行为的

属性上解释。
使用、盗用行为之所以不罚或轻罚,在本文看来,乃是基于使用、盗用行为的“一对一”性质

使然。身份证件的“人身专属性”决定了“在依照国家规定应当提供身份证明的活动中”使用、

盗用身份证件的行为必然是一对一进行的,这种“一对一”性质,意味着单一的使用、盗用行为,
其危害性通常极为有限。因此,原刑法并无处罚的明文,而新刑法也仅有最高拘役的较低法定

刑配置。〔35〕

而伪造、变造行为一直受刑法规制,并配以重刑。行为的扩散性(相对于使用行为的“一对

一”性质)乃是其可靠的规范解释学支撑。〔36〕在此,德国学者 WalterGropp提出的离心犯概

念可资借鉴。对于对向犯,Gropp区别离心犯(Zentrifugaldelikt)和向心犯(Zentripetalde-
likt)。离心犯的特殊不法在于典型的散布效应(Multiplikatorwirkung),其行为方式系以正犯

为中心将危险物品向各方传送的行为,而该物品所具有的危险在于其和特定人接触时,将引发
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

参见山口厚,见前注〔27〕,第513、531页。
参见林山田:《刑法各罪论(下)》,北京大学出版社2012年版,第281页。
《修九》第22条修订《刑法》第280条第3款:“伪造、变造、买卖居民身份证、护照、社会保障卡、驾

驶证等依法可以用于证明身份的证件的,处3年以下有期徒刑、拘役、管制或者剥夺政治权利,并处罚金;情节

严重的,处3年以上7年以下有期徒刑,并处罚金。”
《修九》第23条新增《刑法》第280条之一———使用虚假的身份证件、盗用身份证件罪:“在依照国

家规定应当提供身份证明的活动中,使用伪造、变造的或者盗用他人的居民身份证、护照、社会保障卡、驾驶证

等依法可以用于证明身份的证件,情节严重的,处拘役或者管制,并处或者单处罚金。有前款行为,同时构成

其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚。”
我国刑法中的“伪造·行使”型犯罪,也有同罚的立法例,如伪造、变造金融票证罪与票据诈骗罪、

金融凭证诈骗罪、信用证诈骗罪、信用卡诈骗罪等;伪造、出售伪造的(增值税专用)发票罪、非法出售(增值税

专用)发票罪与虚开(增值税专用)发票罪。还有伪造罪刑罚低于行使罪的立法例,如伪造、变造国家有价证券

罪与有价证券诈骗罪。
并且,新增《刑法》第280条之一第2款还规定:“有前款行为,同时构成其他犯罪的,依照处罚较重

的规定定罪处罚。”如此,使用盗用身份证件实施其他犯罪行为的,应按其他重罪处罚,也不会因为本罪的轻刑

配置,而导致重罪轻罚、轻纵犯罪。
“源头治理”则可以提供刑事政策上的说理。
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损害或能够引发损害;在离心犯的构成要件中,刑法直捣恶害之根源,制裁(潜在)的散布要

素———机会制造者,但却不对那些仅是利用机会的边际参与者散布法网。而向心犯所涉及的

行为方式,系作为过程中心的正犯,于其典型的犯罪实现中,吸引或诱使第三人加入。两者的

差异在于,塑造向心犯不法的危险性集中在处于中心位置的人的行为,而在离心犯中,该危险

性尚附带地存在于所散布的物品里。无论向心犯抑或离心犯,对向行为人因其边际的参与,而
与正犯间存在“危险性落差”(Gefährlichkeitsgefälle),即特定参与人仅仅是在边缘上进行了配

合,以致其参与的不法在质地上无法和正犯不法相提并论。〔37〕

可见,“行为的扩散性”正是离心型犯罪的重要属性,离心犯行为(刑法中的贩卖、传播行为

多属此类)呈扇形扩散之势,以相同模式不断重复而形成对法益的持久损害,而相对应之获取

行为,则位列扇面各对应支点,仅处在边缘上进行配合,如此,对向的二行为之间的危害性自当

无法同日而语。

就伪造身份证件等罪而言,伪造、变造行为无疑具有离心犯“行为扩散性”特征,刑法直捣

根源,予以相对较重的刑罚处置,还算是“有理有据”,《修九》新增的“卖”的行为亦如此。但将

“买”这一获取行为与伪造、贩卖等扩散行为相提并论,就有欠妥当了。或许有人会说,身份证

件具有特殊性,身份证件的伪造、变造等行为,有赖于购买者提供身份信息等方可完成,可见,

购买者的行为才是“恶害之根源”,理应重罚。但在本文看来,只要不是坚持责任共犯说的立

场,这一说辞就不能成立。离心犯之所谓“恶害之根源”,显然不是从“需求·供给”动机引起的

角度而言的,而是基于离心犯与对应参与行为的行为特征是否具有“扩散性”这一判断,伪造、

贩卖等行为的扩散性表现在行为面向不特定的社会公众(公共场所铺天盖地的“办证”小广告

即是明证),尽管其行为完成有赖于对向方(购买者)提供身份信息;而购买行为作为伪造、贩卖

等行为的领受者,显然不具有这种扩散性,购买者向伪造者提供身份信息的行为,无非是基于

身份证件的特殊性,而作为伪造等离心型犯罪的边际参与行为(购买行为)之特别的、必要的组

成内容而已。可见,对于“出售·购买”“产出·获取”型对向犯,不宜采对向行为同罚模式;出
售、产出行为的独罚或相对重罚,才是适当选择。〔38〕

综上,对于购买身份证件的行为,不论是作为预备行为,与作为实害行为的使用、盗用行为

比较,还是作为对向参与行为,与作为离心犯的伪造、出售行为比较,其危害性和可罚性都无法

等同视之,《修九》将购买行为与伪造、变造、贩卖行为并列同罚,科以远超使用、盗用行为的重

刑,实在有失妥当。在立法论的立场,将购买行为与使用、盗用行为并列处置,更为妥当;〔39〕
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

Vgl.WalterGropp,DeliktstypenmitSonderbeteiligung,Tübingen1992,S.207,212,222,223.
若是边际参与带有损害发生与其范围无法控制的特性,立法者仍可在利益衡量下,认为边际参与

具有可罚性,例如,未受允许取得炸药或其他爆炸物、军用枪支弹药、放射性物质的行为。许泽天,见前注〔9〕,
第59页。我国刑法更是常常对此类行为采同罚模式,如非法制造、买卖枪支弹药爆炸物罪,非法制造、买卖危

险物质罪,出售、购买假币罪,非法生产、买卖警用装备罪,非法生产、买卖制毒物品罪,非法买卖毒品原植物种

子、幼苗罪等。
张明楷教授也曾指出:“从立法论上而言,应当由刑法规制的不是购买伪造的居民身份证的行为,

而是使用伪造的居民身份证的行为”。张明楷(第4版),见前注〔4〕,第926页。
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而在解释论的立场,确有必要对购买行为作限缩解释。
(四)对购买行为的限缩解释

如何对购买行为限制解释? 第一种方案,是对购买行为本身予以限制。参照Gropp关于

离心犯实现中如何判断对向参与人可罚性的观点,即对向参与人是仅处于利用机会(Wahrne-
hmenderGelegenheit)取得该物品的边际角色,如单纯向商家购买色情刊物的顾客,还是处于

制造机会(SchaffenderGelegenheit)的角色,如嘱托原本不出售色情刊物的商家进货销售的

顾客,前者不可罚而后者可罚。〔40〕据此,只是向伪造者提供身份信息、购买身份证件的行为,
不能以本罪论处;唯有托付原本无制假业务的他人伪造证件并购买等制造机会的行为,才能以

本罪论处。不过,这一方案,不仅可能遭到前揭对“立法者意思说”相似的质疑———“责任共犯

之嫌”“制造机会与利用机会界限不明”等,而且亦与《修九》两面对向犯的明文格格不入。
第二种方案,即不限制行为方式本身,而是对购买行为增加不成文的主观超过要素设限,

抑或基于罪刑均衡的考量而给予科刑上的限制。具体而言,购买身份证件的行为,如果确有证

据证明是为了实施诈骗、骗领信用卡等行为的目的,则基于购买行为作为诈骗罪、妨害信用卡

管理罪等的预备行为的危害性,以本罪“买卖身份证件罪”定罪处罚;倘若无法证明其购买行为

是为了实施诈骗、骗领信用卡等行为,抑或只能证明(推定)行为人有使用、盗用(第280条之

一)的目的,以本罪“买卖身份证件罪”定罪,但科处的刑罚不宜高于使用、盗用罪,即在“拘役、
管制,并处罚金”的范围内判处刑罚。

相较而言,第二种方案更可取。

四、并用说的类型化检验机能 〔41〕

个罪构成要件的限制解释,显然不是并用说的主要功能,类型化地检验片面对向犯之对向

参与行为是否具有可罚性(即对向参与行为的处罚范围),才是并用说适用的主要场域。关于

对向犯的最新刑法修正,表现为对向犯必要参与行为的入罪化和重罚化,〔42〕这完美诠释了

“刑法触手不断下探、轻微犯事进入刑法视野”的修法趋势和立法态度。而对于其他立法未作

任何变动的片面对向犯而言,“刑法触手下探、轻微犯事入刑”的立法动向意味着,原先依据“违
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

Vgl.Gropp,(Fn.37),S.209,213.
基于对向犯概念的不准确性,以下经常作为对向犯讨论的部分实例未必完全符合对向犯特征。
所谓入罪化,即两面对向犯的增设或改设,表现在:①《修九》第22条修改《刑法》第280条第3款,

增加“买卖”身份证件罪;②《修九》第46条增设第390条之一“对有影响力的人行贿罪”,与“利用影响力受贿

罪”照应;③《修九》第25条增设第284条之一第4款“代替考试罪”,替考者与被替考者同罪同罚。所谓重罚

化,即提高法定刑、严格宽宥条款的适用。表现在:①《修九》第15条对《刑法》第241条第6款的修改,对收买

被拐卖的妇女、儿童,按照被买妇女的意愿,不阻碍其返回原居住地的,对被买儿童没有虐待行为,不阻碍对其

进行解救的,由原来的“可以不追究刑事责任”改为“对收买被拐卖儿童者,可以从轻处罚;对收买被拐卖妇女

者,可以从轻或者减轻处罚”;②《修九》第45条对行贿罪增加罚金刑,并对行贿人在被追诉前主动交待行贿行

为的,由原来的“可以减轻处罚或者免除处罚”改为“可以从轻或者减轻处罚,其中,犯罪较轻的,对侦破重大案

件起关键作用的,或者有重大立功表现的,可以减轻或者免除处罚”。
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法性量的不足”否定对向参与行为作为共犯处罚的结论,也因为犯罪成立罪量要求的整体下降

而岌岌可危。因此,确有必要依据并用说,重新审视片面对向犯必要参与行为的可罚性问题。

对向之(必要)参与行为能否成立共犯问题,学理上基本提及三种类型:①自己侵害的参与

型(被害人参与型),如嘱托杀人罪中的被害人参与等;②犯人的藏匿自己、证据隐灭的教唆(即
本犯教唆型);③在他人侵害的片面对向犯中没有设置罚则的参与一方,如淫秽物品贩卖罪中

的购入行为等(简称片面参与型)。〔43〕但实际上,对于前两类,尽管理由可能不同,但不可罚

的结论基本没有异议。〔44〕争议焦点集中在第三类,诚如学者所言:“对向犯最值得讨论且最

具争议的,乃是此处构成要件所未明文规范的必要参与人,如非被害人,是否仍可依照刑法总

则犯罪参与的学理论以相关可罚性的问题。”〔45〕

片面参与型中的必要参与行为的可罚性问题,在德国形成了通说“最低共同作用无刑事可

罚性”的基本原则。不过,质疑的声音也越发强劲:“这样的论题并不具有强制性,即‘当立法者

在对向犯罪中想要宣布双方参与人都具有刑事可罚性时,就总是明确地对此作出规定的,在相

反的决定中,就产生了至少是最低参与人无行为构成的无刑事可罚性’。”〔46〕亦即最低参与行

为是否具有可罚性,实际上完全取决于立法者意思;可见,通说实在没有清楚说明,何以维持在

构成要件所要求最低限度参与的行为人欠缺可罚性;更何况“最低共同作用”“最低参与”本身

也难言是个明确的标准。一言以蔽之,所谓最低参与不可罚的原则,实际不过是立法者意思说

的翻版而已,参与行为可罚与否,还是必须依据并用说,依赖以法益为核心的规范目的与价值

衡平的观点来推论。
(一)侵害的法益必须之于共犯者(对向参与人)而言是值得保护的法益

既然讨论的是参与行为能否以对向犯的“共犯”处置,当然应当从共犯处罚根据原理入手。

首先,共犯的处罚,以存在对共犯而言值得予以刑法保护的法益为前提,正所谓“任何人都不能

使用在刑法上有重大意义的方式来攻击他自己的法益”,〔47〕对于攻击法益的承受者而言,不
论其参加的方式如何,都不具有刑事可罚性。〔48〕

在我国刑法中,片面参与型对向犯的最主要表现,乃是以“销售·购买”“制造·取得”为基本

对向模式的“买卖交易型”片面对向犯。其中的贩卖毒品罪、贩卖淫秽物品牟利罪、生产销售伪劣
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

参见豊田兼彦,见前注〔2〕,第264-265页。基本对应罗克辛教授“必要参加人是行为构成所保护

法益的承担者”“必要的参与人处于类似紧急状态的状况之中”“在行为构成中必要的最低共同作用”三个部分

的内容参见罗克辛,见前注〔19〕,第109-111页。
当然,前两类是否属于严格意义上的对向犯,不无疑问。
许泽天,见前注〔9〕,第54-55页。
罗克辛,见前注〔19〕,第111页。
罗克辛,见前注〔19〕,第109页。
不过,混合惹起说和修正惹起说的不罚理由却是不同的,以 A嘱托X杀害自己但未遂的场合为

例,混合惹起说认为,由于A的生命于A自己而言不受保护,A并未引起侵害他人生命之法益侵害,因此对于

A,无论其参与程度如何,都不违法、不可罚;而修正惹起说则认为,既然A是X违法行为的教唆,故难以认为

A的行为是法所容忍的合法行为,仅仅是作为被害人的A,实现了处分自己身体的法益自由的利益,在该限度

内,其违法性程度减少至不可罚的程度。
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商品类罪等,尽管这些犯罪类属妨害社会管理秩序和破坏市场经济秩序犯罪,属侵害社会法益

(超个人法益)犯罪,但基于个人本位的法益观,任何超个人法益都必须具有可还原为个人法益的

属性(直接还原关系或者间接还原关系),否则不宜作为刑法保护的适格对象。贩卖毒品罪、贩卖

淫秽物品牟利罪保护的国民健康、性道德情感等集体法益,实则表征(可还原)为具体公民个人的

身心健康和性操守,正所谓“这里所谓的国民健康,除了一个个因毒品而受害的个别国民,很难想

象还会损害到谁的健康”。〔49〕如此,毒品和淫秽物品的购买者,其实为本罪法益的承受者,不论

其如何参与(即便是教唆他人向自己出售)都无刑事可罚性。而销售伪劣商品类犯罪,以消费者

合法权益为必要法益,伪劣商品的购买者(消费者)同样是本罪法益的承受者,亦难以成立本罪的

共犯。可能的例外是,当伪劣商品的购买者并非消费者(如二级经销商的购买行为),此时的购买

者并非法益的承受者,其购买行为实为传播、销售的预备行为,在具备主观罪过等责任要件的前

提下,即具有刑事可罚性。例如,2001年4月5日两高《关于办理生产、销售伪劣商品刑事案件具

体应用法律若干问题的解释》第6条第4款规定:“医疗机构或者个人,知道或者应当知道是不符

合保障人体健康的国家标准、行业标准的医疗器械、医用卫生材料而购买、使用,对人体健康造成

严重危害的,以销售不符合标准的医用器材罪定罪处罚。”其中,“使用”实际上就是医疗器械、医
用卫生材料的销售行为;而“购买”,依照本文观点,就应当理解为“为供他人(消费者)使用而购入

的行为”,属销售不符合标准的医用器材罪的预备犯。

除个别“买卖交易类”对向犯(离心型)以外,此一规则,也当然适用于所谓“被害人嘱托型”

对向犯(向心型),如猥亵儿童罪、拐骗儿童罪中的儿童,嫖宿幼女罪(已废止)中的幼女;并且对

于所谓“行为对象型”对向犯(向心型),如引诱、容留吸毒罪、引诱、介绍、容留卖淫罪、组织卖淫

罪等罪中的吸毒者、卖淫者,同样适用。〔50〕作为受害者的儿童、幼女、吸毒者和卖淫者,其实

是相关犯罪攻击法益的承受者,因此,即便他们主动引诱、挑拨他人实施上述行为,亦不能以本

罪的共犯论处。〔51〕

另外,我国学者还提及的例证包括:破坏军婚罪中的军人配偶,〔52〕以及虚假破产罪中转

移、处分财产行为的财产接受者。〔53〕

破坏军婚罪,确系典型的对向犯,但以“军人的配偶处于被害地位”为由排除军人配偶的可

罚性,值得商榷。破坏军婚罪与重婚罪相同,旨在保护婚姻关系(更准确地说,是为了保护婚姻

关系无过错一方的婚姻权益),区别仅在于基于特殊人群———军人的考虑,破坏军婚罪放宽了

行为要件、加重了处罚后果。既然如此,实在难以理解,在重婚罪中,与他人结婚的配偶一方还
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

周漾沂:“从实质法概念重新定义法益:以法主体性论述为基础”,台湾《台大法律论丛》2012年第3
期,第1040页。

关于“被害人嘱托型”和“行为对象型”分类,参见杜文俊,见前注〔17〕,第85、87页;嫖宿幼女罪的

例证,也见周光权等,见前注〔12〕,第27页;黄琰:“试论对向犯之处罚模式———构成要件定型性理论之解析”,
《甘肃政法学院学报》2011年第5期,第20页。

不过,严格意义上讲,这些犯罪很难说是片面对向犯的适格的例证。
参见黄琰,见前注〔50〕,第20页;周光权等,见前注〔12〕,第27页;周光权,见前注〔4〕,第315页。
参见周光权等,见前注〔12〕,第27-28页;周光权,见前注〔4〕,第315页。
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是婚姻法益的侵害者,为何在破坏军婚罪中,与他人结婚或同居的军人配偶一方却成了婚姻法

益的受害人? 破坏军婚罪与重婚罪一样,被害人都只有一个,即婚姻关系的无过错方,军人配

偶违背婚姻关系,与他人同居或者结婚,同样是对军人在婚姻关系中权益的侵害。因此,在本

文看来,军人的配偶,乃破坏军婚行为的参与者,与对向犯行为主体一起共同侵害军人的婚姻

权益,在刑法没有对参与的军人配偶予以正犯处置的明文规定的情况下,应该回归共犯的一般

规定,即成立破坏军婚罪的共犯。〔54〕不过,共犯成立只是违法层面客观归责问题,参与人(军
人的配偶)最终构成犯罪追究刑责,还有待责任层面主观归责的考量:因为军人职业的特殊性,

军人与配偶之间常分居两地聚少离多,配偶因独守空房、空虚寂寞而可能“难挡诱惑、误入歧

途”。可见,军人的配偶虽因参与犯行而构成本罪之不法,但欠缺相等于“明知是军人配偶而与

之同居或者结婚的人”期待可能性的罪责,尤其是在军人配偶迷途知返、得到军人谅解、婚姻关

系尚可修复挽回的情况下,其需罚性更是微乎其微。此种情况下,可以以责任阻却为由否定军

人配偶犯罪的成立。

对于虚假破产罪中的转移、处分行为与财产接受行为的对向关系,论者指出,接受者本身

也可能处于被害人的地位,例如,破产者对未到期的债务提前清偿的,接受该财物者可能也深

受他人拖欠债务之苦,将其作为虚假破产罪的帮助犯处理,实质上不合理。〔55〕但在本文看

来,虚假破产罪旨在保护债权人等对合法债权的追索权,因此,即便转移、处分财产的接受者系

合法债权人,亦同样导致其他债权人等的追索权受到侵害,导致利益损失。〔56〕易言之,在虚

假破产罪中,部分债权人接受(助力)虚假破产者财产的转移、处分,与第三人实施相同行为,对
(其他)债权人权益的侵害并无二致。所谓作为法益被害人的参与者无刑事可罚性,是指攻击

法益的承受者,无论以何种形式参与他人对自己法益的攻击,都不可罚。而不是说,攻击法益

的潜在受害人,通过参与侵害者的行为,侵害其他受害人的合法权利,来避免或者挽回自己的

法益损失。并且,正当防卫等正当行为基本原理表明,当本人和他人的合法权益均面临侵害威

胁时,通过侵害他人的合法权益来保全自己权益,唯有在符合紧急情状、利益衡平等诸多限制

条件的前提下,方能阻却自己行为的违法性。由此可见,虚假破产罪亦不是适格的例证。更何

况,倘若认为接受者的行为合法,则难以将转移、处分之财产依法予以没收或发还被害人,实在

不妥。〔57〕

(二)共犯(必要参与人)必须通过正犯实施符合构成要件的违法行为间接引起法益侵害

我国刑法中的对向犯,多为侵害社会法益(超个人法益)的犯罪,但并非所有的社会法益
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

还有一种可能是,对与他人结婚的军人配偶,以重婚罪(正犯)论处。
周光权等,见前注〔12〕,第27-28页;周光权,见前注〔4〕,第315页。
如果接受者是唯一的债权人,公司、企业向其转移、处分财产,虚假破产的,恐怕至多是违反公司企

业监管秩序的行政违反行为,无法该当“严重损害债权人利益”之虚假破产罪的构成要件。
当然,通过侵害其他人的合法权益,来维护或者挽回自己合法权益的场合,虽难以阻却行为的违法

性,但给予期待可能性之责任阻却或减轻的考量,则是可能的。具体就本例证而言,倘若债权人只是在债权范

围内单纯地接受虚假破产者的财产处分或转移,本着“追索自己的合法债务,避免财产损失”的行为期待考虑,
不宜以虚假破产罪的共犯追究刑责。
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(超个人法益)都可以(如同上文所列例证那样)直接还原为具体的个人法益,或者即便可以直

接还原为个人法益,该法益的具体承受者也未必是对向参与者本人。前者,如“买卖交易型”片
面对向犯中的文物犯罪(倒卖文物罪、非法出售文物藏品罪)、发票犯罪(非法出售发票罪、出售

非法制造的用于骗取出口退税、抵扣税款的发票罪)等;后者,如销售假冒注册商标的商品罪、

销售侵权复制品罪等侵犯知识产权对向犯。对于这两类片面对向犯的必要参与行为(购买行

为),显然无法适用规则(一)。为此,需要借助共犯成立的第二个条件,即共犯违法性的从属性

原则———共犯必须以引起或促成正犯实施构成要件之违法行为的方式,间接地引起法益侵害。

这两类犯罪中,必要参与人的购买行为,表面上似乎促成(帮助)或者引发(教唆)正犯行为

(出售行为),但如前所述,出售贩卖类犯罪乃典型的离心型犯罪,离心犯的特殊不法在于典型

的散布效应,即有导致对象物大量扩散的风险。换言之,作为正犯行为的出售、贩卖等行为,必
须具有能够造成对象物大量扩散的、不被允许的风险性,而根据共犯从属性,共犯行为亦应当

是对这种具有大量扩散风险性的正犯行为的助力,即共犯行为应当有间接引起对象物大量扩

散的风险。而无论是所谓“最低限度的”单纯购买行为,还是教唆他人将对象物售予自己的“超
过限度的”购买行为,虽然难说没有任何危害性,但因其“教唆”或者“帮助”行为只会造成对象

物流入自己之手,却不会造成对象物大量扩散的风险。因此,该参与行为不能构成本罪的共

犯。当然,若为实现自己购买而唆使他人作为“业务”贩卖、经营的,自当成立本罪的教唆犯。

可见,共犯的从属性及作为从属对象的正犯行为的扩散性特征,决定了以买卖交易型为代

表的离心型片面对向犯的必要参与行为,一般不能以本罪的共犯论处。
(三)体系解释、比例原则的补强

以上规则(一)(二)的分析表明,对于离心型片面对向犯,基于法益被害者和共犯从属性的

考量,基本上就可以排除此类犯罪的必要参与行为作为本罪的共犯处罚。不过,对向犯除离心

犯外,还有向心犯。“向心犯的不法非难重心是,行为人位居损害中心,其四周边际参与者,与
中心行为人共同侵害法益。”〔58〕向心犯的行为人与参与者之间近似“出租与寻租”的关系,与
离心犯“发散与接收”的关系结构不同,自然也就没有适用规则(二)的可能;同时,绝大多数向

心犯的必要参与者也并非是攻击法益的承受者,因而适用规则(一)的例证也不多。不过,基于

并用说的立场,对于向心型片面对向犯的必要参与行为,基于比例原则、体系解释的考量,否定

其刑事可罚性还是有可能的。

例如,受贿罪与行贿罪。受贿与行贿系典型的向心型对向犯,但根据《刑法》第389条、第

385条的规定,行贿罪是为了谋取“不正当”利益,给予国家工作人员财物的行为,而受贿罪只

强调“为他人谋取利益(不限于不正当)”。倘若为了谋取正当利益而给予国家工作人员财物的

情形,接受财物的国家工作人员构成受贿罪,而给予财物一方并不符合行贿罪的构成要件,那
么,给予财物者又可否以受贿罪的共犯论处呢? 如果单纯从加功于正犯行为,共同促成法益侵

害的实现角度看,答案可能是肯定的。但如果加上规范目的和价值衡平的考量,则理应得出否
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〔58〕 转引自许恒达:“主管职务图利罪之罪质与犯罪结构的分析反省”,台湾《台大法律论丛》2014年第

43卷第3期,第761页。有关向心犯的详细见解,Vgl.WalterGropp,(Fn.37),S.222.
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定的结论———谋取正当利益的“行贿”行为,其危害性或者应罚性显然低于谋取不正当利益的

行贿行为(相应地,受贿人为他人谋取正当利益之不违背职务受贿,其危害性或应罚性,也显然

低于为他人谋取不正当利益之违背职务受贿),倘若将谋取正当利益的行贿行为论以受贿罪的

共犯,其刑度反而超过谋取不正当利益的行贿行为构成的行贿罪,显然是价值矛盾的现象。行

贿较之于受贿本就属于边缘参与行为,存在“危害性落差”,而谋取正当利益的行贿又较之谋取

不正当利益的行贿而言明显更轻。如此,舍弃对此种行贿行为的可罚性不致使公众无法接受,

并且借此不罚设计,诱使行贿者与司法机关合作,达到在贪腐犯罪追诉过程中的“窝里反”效
果,符合立法者鼓励检举贪腐的刑事政策。因此,虽在理论上,这种参与者应被视为教唆犯或

帮助犯,但仍不得加以处罚。〔59〕

可见,即便是该当共犯成立条件的对向参与行为,也可能给予规范目的、价值衡平的考量,

否定其可罚性。但这种否定是以“体系解释为形、比例原则为核”展开的,不可恣意滥用。

比如,对于所谓“受益型”片面对向犯,如为亲友非法牟利罪、挪用公款罪、违法发放贷款

罪、吸收客户资金不入账罪等。有论者主张,这些犯罪的主体通常具有国家工作人员、国有公

司企业董事经理、银行工作人员等特殊身份,对具有特殊身份、负有特定义务的一方的行为予

以处罚是立法者进行特殊考量的结果,立法者认为对这些特殊主体一方的行为予以处罚就足

以规制相关违法行为,若立法者认为对向行为对法益侵害也达到了需要科处刑罚的程度,通常

会专门规定。在立法者未规定片面对向犯构成犯罪的场合,通常应认为其认为没有达到值得

科处刑罚的程度。同时,论者也对“使用人与挪用人共谋,指使或者参与策划取得挪用款的,以
挪用公款罪的共犯定罪处罚”的司法解释表示异议,认为:应该说挪用公款罪的常态不会是国

家工作人员挪出公款后主动寻找需要使用的人,而是使用人主动找到国家工作人员要求其利

用职务之便挪用公款以供其使用,立法者认为,只要处罚国家工作人员一方的行为,就可以起

到规制挪用公款违法行为的作用。因此,通常应该认为受益一方的行为不具有实质的违法性,

不符合共犯的构成要件,以否定可罚性为宜。〔60〕也有论者认为,单纯接受、使用挪用公款的

行为是挪用公款行为的典型对向参与形式,通常不能以挪用公款罪共犯定罪处罚。但是,如果

使用者行为超出单纯“利用机会”获得挪用公款的界限,如与公款的挪用人共谋、指使或者参与

策划取得挪用公款的,属于超出“最低必要参与程度”标准的可处罚“同向参与”行为,就可能以

挪用公款罪的共犯定罪处罚。考虑到现实生活中挪用公款的常态是使用人主动找到国家工作

人员请求或者教唆、指使其利用职务之便挪用公款供其使用的实际情况,如果对公款的使用人

一律加以处罚,处罚范围势必过宽。为保证刑罚处罚的合理性,对公款的使用人只是向国家工

作人员提出请求或者虽然有指使挪用公款的行为但情节轻微的,可不予处罚。但对公款使用

人既教唆、引诱对方挪用公款又积极参与共谋、策划甚至实施胁迫行为的,就应为挪用公款罪

的教唆犯处罚。〔61〕
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〔59〕

〔60〕

〔61〕

参见林山田:《刑法通论(下)》,北京大学出版社2012年版,第94页;许泽天,见前注〔9〕,第57页。
参见杜文俊,见前注〔17〕,第87-88页。
钱叶六:“对向犯若干问题研究”,《法商研究》2011年第6期,第129页。
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的确,实务见解中,对向犯的争议焦点集中在那些“因身份或特定关系”始能成立的纯正特

别犯(即纯正身份犯———引注者)。〔62〕但基于上述理由就否定必要参与者的对向犯共犯的成

立,值得商榷。姑且不论论者极富“立法者意思”色彩的论证,是否贴合其以法益为中心的实质

论主张;仅就论证内容而言,所谓“受益型”对向犯,只对具有特殊身份、负有特定义务一方的行

为予以处罚,未必是立法者进行特殊考量的结果,更不意味着未规定的对向参与人(不具有特

定身份者)不可罚。

首先,上述所谓“受益型”对向犯均系纯正身份犯,只规定特殊身份一方的行为构成,实际

上是纯正身份犯的属性使然。因为刑法分则对个罪描述采“单独正犯(实行犯)”模式,对于纯

正身份犯,当然就只能描述其单独正犯———特殊身份一方的行为构成。因此,只对特殊身份一

方行为予以处罚规定,与犯罪的对向参与性质无关,只是表明其纯正身份犯的“身份、性质”而
已,这在非对向犯的纯正身份犯中也是一样的。

其次,纯正身份犯对特殊身份一方的行为规定,只是表明非特殊身份者不能成立本罪的正

犯(可否成立共同正犯有争议),但不影响其身份犯共犯的成立,例如,贪污罪中“伙同贪污的,

以共犯论处”的规定。这一判断同样适用于具有对向性质的纯正身份犯。道理很简单,如果第

三人的指使、助力等行为能够成立作为纯正身份犯的片面对向犯的共犯的话,没有理由区别对

待对向参与者的同等行为。因此,关键问题是对向参与行为是否该当教唆、帮助等共犯行为,

只要能够成立教唆、帮助行为,对向参与行为就是间接通过正犯行为侵害了法益,也当然达到

了需要科处刑罚的程度。而无所谓“在立法者未规定片面对向犯构成犯罪的场合,应认为其行

为(即对向参与行为)没有达到值得科处刑罚的程度(反之,立法者有规定时,行为就达到值得

科刑的程度)”。

再次,基于以上思考,在本文看来,论者所谓“公款使用者的行为(即对向参与者的行为)是
单纯‘利用机会’,还是超出‘最低必要参与程度’的‘同向参与’,前者不罚,而后者成立共犯”的
观点,实质上就是关于对向参与行为是否符合教唆、帮助之共犯行为的判断标准。〔63〕但在确

立了判断标准的基础上,论者又补充说,考虑到现实生活中挪用公款的常态是使用人主动找到

国家工作人员请求或者教唆、指使其利用职务之便挪用公款供其使用的实际情况,为避免罪及

过宽而有必要作出处罚范围的限制。这段补充多少让人不解。其一,如果对向参与者的行为

已经符合教唆、帮助的共犯行为,没有理由因为是犯罪行为在现实生活中的常态而放弃处罚,

立法本身一般就是坚持“常态立法”模式,即立法本身就应当以适用于犯罪行为在现实生活中

的常态为常态。的确,实践中可能多数挪用公款案件的发生起因于使用者主动找国家工作人

员“帮忙”,但“起因”并不等于教唆、帮助,教唆必须使人产生犯具体犯罪的主观意图,帮助也必

须是对正犯行为实现有实质的助力方能成立。因此,并不是说只要参与其中就一定是教唆或

帮助共犯,正因如此,司法解释才特别强调只有使用人与挪用人“共谋、指使或者参与策划”取
得挪用款的,才可以以挪用公款罪的共犯定罪处罚。其二,也没有理由因为担心处罚范围过宽
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〔62〕

〔63〕

参见许泽天,见前注〔9〕,第63页。
当然,是否有必要在共犯理论以外另立“利用机会/制造机会”“最低必要程度”标准,值得思考。
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而放弃部分处罚,果真如此岂不是选择性司法? 并且,即便是要缩小处罚范围,对符合教唆或

帮助共犯条件的参与行为,也不能以情节轻微为由不予处罚,因为这明显违背了刑法共犯处罚

的法律明文规定(根据其参与程度和作用大小,灵活运用从犯、胁从犯等共犯处罚原则,才是更

稳妥的限制处罚范围的方式)。更何况,论者所称“只是提出请求或者虽有指使行为但情节轻

微的”情状,恐怕是根本不符合教唆、帮助行为标准吧?
最后,挪用公款等所谓“受益型”对向犯,亦不存在类似前揭“受贿与行贿”那样的规范内容可

资比较,以运用比例原则进行体系解释,从而排除该当教唆、帮助行为的对向参与行为的可罚性。
反倒是,基于贪污与挪用的相似性,〔64〕参照贪污罪“与国家工作人员勾结,伙同贪污的,以共犯论

处”的规定,更容易得出“公款使用者的行为,以挪用公款罪的共犯论处”的结论。〔65〕

综上,对于所谓“受益型”对向犯,只要受益者的参与行为符合教唆、帮助的共犯条件,就应

当以对向犯的共犯论处。受益者参与行为是否可罚,关键在于其行为是否该当教唆、帮助的共

犯行为,除非对立法进行体系解释,基于比例原则而排除其可罚性。在“刑法触手下探、犯罪罪

量要求大大降低”的立法背景下,仅凭分则有无明文规定,就得出片面对向参与行为不可罚的

结论,无疑是困难甚至是错误的。

五、结 论

对向参与行为的可罚性问题,实质上就是对于明显可预见到的对向者的参与行为,能否以

片面对向犯的共犯(教唆犯、帮助犯)处置的问题。既然是共犯问题,当然就应当按照共犯处罚

原理加以审视。
一方面,根据共犯处罚原理,共犯(教唆犯、帮助犯)的成立,首先,以存在对于共犯而言值

得刑法保护的法益存在为前提,据此,倘若对向参与者实乃本罪(片面对向犯)攻击法益的承受

者,则不论其以何种方式参与本罪行为,都不宜以本罪的共犯论处。其次,共犯的成立,还必须

通过促成或加功正犯行为,间接侵害本罪法益,据此,在离心型片面对向犯中,由于购买获取等

参与行为,并不能实质促进伪造、贩卖等离心犯行为向社会公众大肆扩张、蔓延的实际效果,因
而同样不宜以共犯论处。

另一方面,违法性不仅有质的有无问题,也有量的大小程度问题,因此,即便符合上述共犯

处罚原理的对向参与行为,也还需要从违法性量、可罚的违法性角度审视其可罚性,〔66〕即对

于没有达到值得刑罚处罚的参与行为,不能以犯罪论处。不过,必须建立起“以体系解释为形、
以比例原则为核”的适用规则,防止“违法性量”判断的恣意滥用,同时,在“刑法开始理会琐碎
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〔64〕

〔65〕

〔66〕

诚如储槐植先生所言:“贪污与挪用的共同性是对非己财物之控制,即占有。它们的区别仅在于,贪
污是永久占有,挪用是一段时间内占有,二者只是施加长短的区别,即量的差异。性质相同,是归为一罪的根据;
量的差异,可用刑的轻重表示。”储槐植:《刑事一体化论要》,北京大学出版社2007年版,第57页。

相同结论也见周光权,见前注〔4〕,第315页。
实际上,无论何种共同犯罪形式,对于作为共犯的教唆行为、帮助行为,都有可能基于违法性量的

考量,排除其可罚性。
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之事———危险驾驶、使用虚假身份证件、代替考试等最高刑仅为拘役的‘轻微犯事’不断设立”

的立法背景下,“违法性量”的出罪口径将越来越窄。

综合“共犯违法从属性”与“违法性量”两个方面检验对向参与行为的可罚问题,这正是“并
用说”的基本立场。对于片面对向犯,运用并用说可以较合理地划定对向参与行为的可罚范

围;而对于两面对向犯,并用说也可以通过对个罪构成要件行为的实质解释,以限定其明文处

罚的对向参与行为的处罚范围。

Abstract:Therearethreedifferentdoctrinalstandardstosolvetheproblemof“thescopeofpunish-

menttothebehaviorofencounteringoffenses”:“standardoflegislator’soriginalmeaning”,“standardof

substantiveinterpretation”and“standardofbothlegislator’soriginalmeaningandsubstantiveinterpreta-

tion”.Thelaststandardisthemostappropriatesolutiontothisproblem.Withthisstandard,wecannot

onlymakearestrictiveinterpretationofthespecificoffense(e.g.thecrimeofillegaltradingID),butalso

determinethescopeofpunishmenttoparticipationbehaviorinone-sidedencounteringoffenses.Weneed

todistinguishbetweencentrifugaloffenseandcentripetaloffense,andthenaccordingtotheirdifferent

characteristics,usethestandardofbothlegislator’soriginalmeaningandsubstantiveinterpretationto

analyzewhethertheparticipants’behaviorsarepunishableornot.

KeyWords:EncounteringOffenses(Begegnungsdelikte);Participants’Behaviors;CentrifugalOf-

fense;CentripetalOffense;CrimeofIllegalTradingID
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